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*本稿は『ハインツ・ヒュープナー記念論文集 Festschrift Heinz Hübner』（ベルリ
ン／ニューヨーク1984年）669－695所収の私のドイツ語の論文「占有者の過失と





J. S. Afr. L. ３18 = 198７ Journal of South African Law, ３18-３３1. ⇒ Andreas Wacke, 












Dictionary of Legal Words and Phrases』には次のように書いてある。即ち



















⑵　Windscheid-Kipp II Pandekten （19０6)§264n5;同様にDernburg-Sokolowski II 
Pandekten（1912)§３０1n３.




























































⑷　Ulpian D 5０1７ 2３in fine.







遅滞中の債務者や窃盗の偶発的損害に対する責任（fur semper in mora〔盗
人は常に遅滞にあり〕）は考察するに値すると思う。さらに，所有者によっ
て与えられる利用権の限界が遵守されないところに危険は移る。私はこ







法 lex Aquilia の領域では，casus は何らかの種類の過失，dolus（故意）
及びとりわけ culpa（過失）の欠如を意味する。何人も偶然の出来事に
対して責任を負うと判決され得ない。というのも，アクィーリウス法
は，以下のように教えるからである。即ち，impunitus est, qui sine culpa 

















害）事実が認められるので，彼は訴えることができない non posse (lege 














⑹　Cf Wacke “Accidents in Sport and Games in Roman and Modern German Law”
19７9 THRHR 2７３-28７; この詳細なドイツ語版は，Stadion 19７７Zeitschrift für 
Geschichte des Sports etc 4-4３〔Unfall bei Sport und Spiel nach römischem und 
geltendem Recht.〕に出版されている。
⑺　詳しくは，see Wacke “Fahrlässige Vergehen im römischen Strafrecht” 19７9 
Revue internationale des droits de l’Antiquité5０5-566. Cf also Wacke “ Ein Unfall 
beim ‘Prellen’; Kulturgeschichte eines Volksbrauchs und Rechtsgeschichte der 
fahrlässigenTötung” 198０ Rheinische Museum für Philologie 68-95.
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に殺される場合における打撃の錯誤 aberratio ictus に言及する。そして
放火の事件において，ガーイウス：『学説彙纂』第4７巻第９章第９法文
（Gaius D4７９９）【訳注４】は，犯人の性質，即ち犯人が故意にか
つ予め考慮して sciens prudensque で行為したか偶発事故で，即ち過失で
casu, id est negligentia 行為したかどうかに応じて刑事的効果を区別する。〈p.３21〉





ローマ刑法は casus をはっきりと culpa から分けなかった。Casus は明



















































⑼　Cf 最近の Kaser 1981 Savigny-Zeitschrift （SZ)126ff.























合（選択における過失 culpa in eligendo の場合）がそれである。しかし
〈p. ３22〉
（p. ３７1）
⑾　D6 1 16 1(libro ad edictum).
⑿　地中海は古代には冬の期間中の11月11日から３月1０日まで閉じられた（maria 
clauduntur）, see Lübtow Festschrift Kaser（19７6）３３6ff; quoniam tempore hiemis 
navigation saepe periculosa est simper incerta: Gratian Cod Iust 1 4０ 6詳しく
は，see Rougé“La navigation hivernale sous l’empire romain” 1952 Revue des Études 
Anciennes ３16-３25.
⒀　See n 12.
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迫った責任の恐れによって，善意の占有者 bona fide possessor は適正な
司法手続なしに係争物を権利主張者に引き渡すのを強制され得ない。し
⒁　D711121(fragm Vaticana７22).





























⒃　praedo: Paulus D5 ３ 4０ pr at the end に反して。
⒄　C8 44 ３ 及びその他のテクスト ,cf Wacke “De iustitia et iure” Festgabe von 
Lübtow(198０)28０.
⒅　また Paulus D 6 1 16pr.




































らである」（et vectura desiderari potest, quoniam periculum navis possessor 

















⒇　D6 1 62 pr.
　Savigny VI System des heutigen römischen Rechts (184７)1０７ff, 12０; cf Wilhelm 
198３ Archiv für die civilist. Praxis 8ff.






















　French Code Civil§11３8,1３０2;Austrian ABGB§965;Swiss OR§1０３; Italian Codice 
Civile a 1221; Spanish Código Civil a 1０96 s ３（また二重売買の事件では），cf 
1182, 1７44.  より古い法源はMugdan II Die gesammten Materialien zum BGB(1899)
３5によって言及されている。
　§28７.2 of the Geman BGB.



































　Kaser 198０ Studia et Documenta Historiae et Iuris 14０ n 2３０.
　Studia 1３9ff.
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　D1３ 1 2０: 「ある人が最初に所有者の合意を得ることなくその財産を処理
した場合，彼はその返還に関して常に遅滞にある。なぜなら，彼はそれを移動
してはならなかったからである」。





















　さらに，fur semper in mora〔盗人は常に遅滞にあり〕の法格言は，狭
すぎるので，刑法的意味の窃盗だけに限られるべきではない。1７94年の




　D ３０ 1０8 11


























い）Wieling 1972 MDR 649ff―Meinke 1980 Juristenzeitung 677ffは，§848BGB 

































　D1３ ７ ３０（Paulus libro v epitomarum Alfeni Vari digestorum）.
　Cf Wacke “The potentiores: Some relations between Power and Law in the Roman 
Administration of Justice” 19７8 Irish Jurist ３７2-３89.
　Ulpian D 9 2 29 ３.


























　Cf §848 and 992.2 BGB.







アーヌス：Et hic videtur fecisse qui litigare maluit quam restituere〔原状回
復をするよりもむしろ法廷に赴くのを好む者は不履行にあると見なされ
る〕は，ユリアーヌス：Qui sine dolo malo ad idicium provocat, non videtur 
moram facere〔詐欺的な意思なしに審理に赴く者は支払の不履行にある
とは考えられない〕に対立している。
　善意の bona fide 占有及びそれとともに過失なき遅滞は即ち権利主張
者の原状回復に対する権利に関して合理的な疑いがある場合である。そ










ヌスに由来するテクスト：Pigunus in bonus debitoris permanere ideoque 
ipsi peire in dubium no venit〔担保が債権者の財産の一部であり続けるこ
とは疑いない。それゆえもしそれが破壊されるならば，彼はその損害を
　D 451322.
　D 5０ 1７ 6３.See also Windscheid §2７７.３;Kaser Festgabe v Von Lübtow 298.
　とくにポンポーニウスの諸理由に関しては ―see end of D 12 1 5.






険である。即ち，quidquid pignori commode sive incommode fortuito fortuito 
accissit, id ad debitorem perinet〔担保に関して事故によって生じる利益又
は不利益は，債権者が享受し又は被らなければならない〕。
　スカエウォラによれば，担保に供された革鞄は，属州当局によって





は契約が無効である場合である。即ち，si id quod donatum sit perierit vel 
consumptum sit, eius qui dedit est detrimentum; merito: quia manet res eius qui 










































　Larenz II. 1 Schuldrecht (1986)§5０ p 295. 彼に対する反対については，以下注
（７2）を見よ。
　§287 and §848 BGB.









　その原則は versari in re illicita〔不法を犯した者は，そこより生じる
一切の責任を負うべし〕の観念に基づく。そしてそれは正当化されない
事務管理 negotiorum gestio の場合にドイツ民法典によって採用されてい
るが，それは他の諸法典と並んでいる。その完全な原則は次のよう










　借主に関しては最も明らかである。French Code Civil a 1881; Austrian 
ABGB§9７8 and 979;Swiss OR a ３０6 III; Spanish Código Civil a 1７44;Italian Codice 
Civile 18０5 II; 既にPrussian ALR I 21§§251ff―受託者による合意なき使用：
Austlian ABGB§965;Swiss OR a 4７4 II.
　§678.
　Australian ABGB §1３11（last case）;Swiss OR a 42０ III; Prussian ALR I1３§249.
　Cf §18 German StGB.
　Liebs Lateinische Rechtsregeln (1986)nr V 16;Kollmann 1914 Zeitschrift für die 
gesamte Strafrechtswissenschaft 46-1０6.



























　Gai D1３ 6 18 pr;44 ７ 1 4;Inst ３ 14 2 in fine.
　D1３ 6 5 ７.
　D1３ 6 2３.
　Alfenus D 19 2 ３０2.




















使用窃盗 furtum usus について非常に敏感だったかを我々が十分に理解
するのは，主として偶発的損害に対する責任の効果のゆえである。そ
してもしここで（不可抗力 vis maior を含む）事変 casus に対する責任が
〈p. ３３０〉
（p. ３７9）
　Ulpian D 19 2 1３ ３.
　Ulpian D 19 2 11 1 and 9 ３;Prier “Tenants Liability for Damage to Landlord’s 
Property” 19７8 SZ 2３2 246ff.
　Ulpian and Hermogenian D 19 2 11 4 and 12;Frier 249.
　Ulpian D19 2 1３ 1.
　D19 2 61 1;Diocl C 4 ３３ 4[３].
　Scaev. D 45 1 122 1.



























　Hasse in Münchener Kommentar zum BGB (198０)§6０2 Nr ３;Reuter in Staudingers 
Kommentar (1982)§6０2Nr ３,§6０３ Nr ３. 異なる意見だが（彼の主張に反して）
一般的な意見ではない：Larenz.
　Cf §9０３ BGB.








財産権の故意の（即ち犯罪的な）侵害（fur semper in mora, etc.〔盗人は
常に遅滞にあり〕等），そして最後に占有者による有責なその利用権の










demeurent les gardiens de la pérennité qui a déserté la loi”〔「それらは法律を




　その意見をパウルスが D1３ ７ ３０（上掲 III３）で報告する共和政期の法学ア
ルフェヌス・ウァルスは，３9 BC における consul suffectus だった。















１．Casum sentit dominus の法格言を「所有者が危険を負担する」と訳
出する。とりわけ，casum の訳語については注意が必要である。その




















































特示命令 interdict unde vi 又は暴力や窃盗に対するそれに基づく法律状
態と同様に，依然として〔その危険を〕負担することになる。それゆ

































12．ドイツ民法典第548条 [ 約定の使用による損耗 ]
　　使用賃借人は，約定の使用によって生じた賃借物の変更又は毀損に
ついて，その責めを負わない。
1３．ドイツ民法典第6０2条 [ 物の損耗 ]
　　約定の使用によって生じた物の変更又は毀損については，借主はそ
の責めを負わない。


























　⑹　『学説彙纂』については，Alan Watson, The Digest of Justinian, 
1985を参照した。
２．原典について
　この邦訳の原典は，Andreas Wacke, ‘Casum sentit dominus: Liability for 
accidental dameges in Roman and modern German law of property and obliga-
tion’, 198７, Journal of South African Law, ３18-３３1である。後にこの論文は，
スペインの出版社から発行されたヴァッケ名誉教授の論文集 Andreas 
Wacke, Estudios de Derecho Romano y moderno en cuatro idiomas, Madrid, 
1996, pp. ３6７-３8０に収録された。原典は，このように論文と著書の２つ
があるが，基本的には内容的な異同はない。ただし，論文にあった１か




































de Derecho romano y moderno en cuatro idiomas』の内容，O.記念論文集
／祝辞，がそれである。ここで B ～ O に掲げる多数の論文等の紹介は
割愛し，A.モノグラフィー Monographien のみを掲げるにとどめる。
A.Monographien
⑴　Actio rerum amotarum. Entwendungen unter Ehegatten nach römischem 
Recht. Forschungen zum Römischen Recht, hrsg. von Kaser, Kunkel, 
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Wieacker; Böhlau-Verlag Köln-Graz, 1７. Abhandlung 196３/64)XVI,164 
Seiten.
⑵　Das Besitzkonstitut als Übergabesurrogat in Rechtsgeschichte und Rechts-
dogmatik - Ursprung, Entwicklung und Grenzen des Traditionsprinzips im 
Mobiliarsachenrecht. Heft７７der Neuen Kölner Rechtswissenschaftlichen 
Abhandlungen, Hanstein-Verlag (Köln19７4)VIII, 118S.
⑶　Estudios de Derecho romano y moderno en cuatro idiomas. Madrid, Fun-
dación Seminario de Derecho romano ‘Ursicino Alvarez’, 1996, 5７9S.(zum 
Inhalt vgl. unten Abschnitt N).
⑷　Pecunia in arca. Università degli Studi di Lecce. Italienische Übersetzung 
von Nr. B 1０３durch Francesca Lamberti. Mit einem Vorwort von ihr und 
von Francesco Grelle. Arco-Verlag(Lecce2００2)７７S.
⑸　Unius poena – metus multorum. Abhandlungen zum römischen Strafrecht


















が危険を負担する casum sentit dominus.」，ドイチュ著の浦川訳では「所
有者が事故損害を負担する casum sentit dominus.」，潮見は「所有者が物
の危険を負担する casus sentit dominus.」とそれぞれ訳出する。Casum を
窪田は「危険」，浦川は「事故損害」，そして潮見は「物の危険」と訳
出している点が特徴的であり，とりわけ潮見は casus と表記する。こ























































険は移る。Versari in re illicita〔不法を犯した者は，そこより生じる一
切の責任を負うべし〕（占有者による有責な利用権の踰越における危
険負担）
　このように，casum sentit dominus の法格言は，日本でのこの原則の引
用におけるごとく，単に⑴と⑵に限られるのではなく，上記の４つの場
面で危険配分の原理として機能していることが理解されるのである。
５．謝辞
　今回の邦訳に当っては，著者のアンドレーアス・ヴァッケ名誉教授か
ら翻訳許可を得ることができた。翻訳許可を快諾された同名誉教授に感
謝の意を表したい。
　本翻訳については，査読者から幾つか改善点の指摘を頂戴したほか，
校正の段階で，山形大学人文学部法経政策学科の小笠原奈菜准教授が翻
訳原稿の全体に目を通し有益なコメントを寄せてくださった。お陰で訳
稿を改善することができた。同准教授にも謝意を記しておきたい。なお，
この４月から東北大学大学院法学研究科に進む気鋭の民法学徒菅沢大輔
君の協力を得た。
 　(2０1３年１月３1日脱稿，２月校正 )
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